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1株 主総会決議にi暇疵がある場合,そ の決議の効力を争 う訴訟 〔以下,決 議
訴訟と略称する〕には,現 行法上,決 議承消訴訟(商 法247条),決 議無効確認訴
訟および決議不存在確認訴訟(商 法252条)の3つ が認められている。 ところ
が,こ れら3訴 訟の請求原因事実,す なわち取消事由,無 効事由および不存在
事 由は,理 念的には 区別できても,実 際上はその限界が 必ず しも明確ではな
い。坂井芳雄判事によると,そ の限界はわずかな事実認定の違いや微妙な解釈
の違いによって動 くところの流動的なものといわれる1)。 また,霜 島甲一教授
の判例分析によると,あ る同種の認定事実が裁判所によって取消事由と評価さ
れた り或いは 無効ないし不 存在事由と評価された りす ることが指摘 されてい
る2)。しか し,そ のために,訴訟上た とえぽ次のような問題がクローズ ・アップ
されて くる。すなわち,決 議無効ないし不存在確認訴訟が原告よ り提起 されて
原稿受領日1982年9月17日
1)坂 井芳雄 「株主総会の決議を目的とする訴の性質」 松田判事在職40年 記念 『会社 と
訴訟(上)』(1968年)280頁 。
2)霜 島甲一 「決議を争う訴訟の訴訟物」『民事訴訟雑誌』11号(1965年)153頁 以下。
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「
いる場合に,裁 判所が,請 求それ自体には理 由はないが,取 消事由の存在につ
き心証を得たとき,取 消判決を下してよいのか,或 いは逆に,取 消訴訟が提起
されている場合に,裁 判所が無効ないし不存在事 由の心証を得た とき,無 効確
認判決ないし不存在確認判決を下してよいのかとい う問題である。
ところが,こ の問題に関 しては,民 事訴訟法186条 が一 「裁判所ハ当事者
ノ申立テサル事項 二付判決 ヲ為スコトヲ得ス」 と一 審判の対象についていわ
ゆる処分権主義 の原則を定めて いるところから,こ れを単純に肯定すること
も,ま た否 定す る こともで きない とい う面が ある。す なわ ち,民 訴法186条 に
よると,裁 判所は当事者が主張 したのとは異なる訴訟物および権利救済の形式
一 つま り給付 ・確認 ・形成の訴えのいずれであるか一 について判断するこ
とが禁 じられてい る3)。 とこ ろが,従 来,株 主総会決 議を争 う3つ の訴訟 は,
そ れぞれ別個 ・独立 の訴え であ って,従 って訴訟物 も別 個 と考え られて きた4)。
しかも,決 議取消訴訟 と他の2つ すなわち決議無効確認訴訟と決議不存在確認
　 　 　 コ
訴訟 とは,前 者は形成訴訟であるのに対 し,後 二者は確認訴訟 と,権 利救済の
形式 〔訴えの性質〕も異なると理解されている5)。 そこで,た とえぽ,裁 判所が
無効ないし不存在確認訴訟において取消判決を下すといった処理は民訴法186
条 に反す るので は ないか とい う疑問 が生 じて くる。 しか し,か といって反 対
3)新 堂幸司 『民事訴訟法(第2版)』(現 代法学全集)(1981年)221頁 以下,小 室直人
編著 『民事訴訟法講義(改訂版)』(1982年)72頁,吉 村徳重=竹 下守夫=谷 口安平編
『講義民事訴訟法』(1982年)57頁(本 間義信教授執筆)。
4)た だ,そ れぞれの訴えの訴訟物が具体的に何であるかについては,種 々の見解があり
統一をみない。しかし,少 くとも3訴 訟問では訴訟物は別個と理解されている。谷口
安平 「株主総会の決議を争う訴訟の訴訟物」小山昇=中 野貞一郎=松 浦馨=竹 下守夫
編 『演習民事訴訟法(上)』(1973年)212頁 以下参照。
5)通 説である。たとえば,大 隅健一郎 『全訂会社法論中巻』(1959年)58頁 ・71頁,
大隅健一郎=今 井宏 『株主総会』(総 合判例研究叢書 ・商法(5))(1959年)216頁,
小島孝 『注釈会社法(4)』(1968年)227頁 以下,大 隅健一郎編 『株主総会』(1969年)
581頁(今 井宏教授執筆),小 町谷操三=菅 原菊志 『商法講義 ・会社(2)』(1971年)
225頁,田 中誠二 『全訂会社法詳論上巻』(1974年)454頁,北 沢正啓 『会社法』(現
代法律学全集)(1979年)291頁,鈴 木竹雄=竹 内昭夫 『会社 法』(法 律学全集)
(1981年)193頁,元 木伸 『改正商法逐条解説』(1981年)105頁,服 部栄三 『会社法
通論(第2版)』(1982年)109頁;鈴 木竹雄 『新版会社法(全 訂第2版)』(1982年)
167頁 ・168頁,矢 沢惇 「判例批評」『商事判例研究(昭 和30年 度)』77事 件(379頁)
など。
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に,こ れを否定 してしまうと,今 度は,現 行法上取消訴訟には3ヵ 月 という出
訴期間の制限があることか ら(商 法248条1項),原 告が改めて取消訴訟を起 こ
そ うとした り,訴 えを取消訴訟に変更しようとしても,出 訴期間の制限亭こ触れ
て,原 告がたまたま法を知らなかった り誤解 したために事実上救済を受けられ
ないとい うおそれもある。
2こ のように,先 に提起 した問題は,民 事訴訟に とつてその基本原則にか
かわると同時に,原 告に とっては救済を受け られるか どうかとい う非常に切実
な問題であるが,後 にみるように,こ の点に関す る下級審判例の立場は大きく
分れていた。 しか るに,昭 和54年11月16日,最 高裁判所第二小法廷は,以
上の問題について最高裁 として初めての判断を示すに至った6)。 その事案は,
およそ次のようなものであった。
Y会 社(被 告 ・被控訴人・上告人)は,紹 和50年5月30日 開催の定時株主総
会において,営 業報告書,貸 借対照表および損益計算書の承認決議を行なった
が,こ れ らの計算書類は監査役の事前の監査を受けていなかった。 そこで,Y
会社の株主Xら(原 告 ・控訴人・被上告人)は,昭 和50年8月20日,Y会 社
を相手 どって右株主総会決議の無効確認の訴えを提起 した。 ところが,右 訴訟
係属後,当 該決議の蝦疵が無効事由に当るのか,或 いは取消事由に当るのかに
ついて疑義が生 じたために,Xら は,決 議の 日か ら3ヵ 月以上 経過 した昭和
52年5月24日 になって,予 備的請求として,右 決議の取消の訴えを追加した
という事案である。
第一審(横 浜地判昭和53年3月3目)は,当 該決議の蝦疵 は取消事由にすぎな
いから,右 決議無効確認の訴えにつ いては理由がないとして請求を棄却すると
ともに,予 備的請求である取消の訴えについては,出 訴期間経過後に提起され
たものであるとして訴えを却下 した。そこで,Xら 控訴。
これに対 して原審7)は,決 議の日か ら3ヵ 月内に取消原因たる蝦疵を理由に
6)最 判(2小)昭 和54年11月16日 民集33巻7号709頁 。
7)東 京高判昭和53年12月14目 判例時報922号89頁 ・判例タイムズ382号130頁 ・金
融商事判例573号17頁 。同判決の批評として,後 藤厳 『八幡大学論集』30巻1号(19
79年)59頁 以下がある。
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提起された決議無効確認の訴えは,決 議取消の訴えを予備的に含む ものと解す
るのが相当であるとして,第 一審判決の うち,予 備的請求を不適法却下 した部
分を取 り消 し,右 部分を第一審に差 し戻 した。そ こで今度 は,Y会 社が,原
審の判断は商法248条1項 に違反すると主張 して,上 告した。
それを受けた最高裁判所第二小法廷は,次 のように述べて,上 告を棄却 した。
「商法が株主総会決議取消の訴 と同無効確認の訴 とを 区別 して規定 してい
るのは,右 決議の取消原因 とされる手続上の蝦疵がその無効原因とされる内
容上の蝦疵に比 してその程度が比較的軽い点に着 目し,会 社関係における法
的安定要請の見地か らこれを主張 しうる原告適格を限定するとともに出訴期
間を制限 したことによるものであって,も ともと,株 主総会決議の取消原因
と無効原因とでは,そ の決議の効力を否定すべき原因となる点においてその
間に差異があるためではない。 このような法の趣 旨に照 らす と,株 主総会決
議の無効確認を求める訴において決議無効原因 として主張 されたi暇疵が決議
取消原因に該当 してお り,し か も,決 議取消訴訟の原告適格,出 訴期間等の
要件をみたしているときは,た とえ決議取消の主張が出訴期問経過後になさ
れた としても,な お決議無効確認訴訟提起時か ら提起 されていたものと同様
に扱 うのを相当とし,本 件取消訴訟は出訴期間遵守の点において欠けるとこ
ろはない。これと同旨に帰す る原審の判断は正当であって,原 判決に所論の
違法はない。」
3本 件 の事案は,先 に もふれたように,監 査役の事前の監査 を受けずにな
された計算書類の承認決議が,一 体無効事由に当るのか或いは取消事由に当る
のかが不明確である8)ために生 じたものである。 しかしなが ら,同 じような問
題は,こ の他にも,た とえば,代 表取締役の招集によらない総会でなされた決
議や多数の株主への招集通知を欠いてなされた総会における決議など,取 消事
由なのか不存在事由なのかが不明確なものか ら生 じることも予想され,そ れだ
8)通 説(た とえば,大 隅 ・前掲 『全訂会社法論中巻』174頁,服 部栄三『注釈会社法(6)』
(1970年)27頁)に よると,本件の決議の理疵は取消事由と解されている。しかし,無
効事由と解せなくもないケースである(新 山雄三 ・後掲判例批評(注10)42頁)。 また
更には,こ の程度の蝦疵では決議は完全に有効だとする説もある(曽 野和明 「判例批
評」『商事法務』159号(1959年)457頁)。
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けに本件最高裁判決が今後同種の事案において先例 として果たす機能は大きい
もの と推測される9)。 そこで,本 稿では,本 判決を機縁 として,そ もそも取消
事由に基づいて起 こされた決議無効確認訴訟において裁判所は取消判決を出す
こ とが許 され るのか,と い う問題 を取 り上げ,一 体 この問題 は どの ように考え
るべ きな のか を若干検 討 してみた い と思 う10)。
II下 級審判例 と伝統的な学説の見解
そ こで,ま ず,従 来の下級審の判例や伝統的な訴訟物構成を とる学説は,決
議 の環疵の性質に関す る判断が原告と裁判所 とで異なる場合について,裁 判所
としてはこれにどう対処すべきものと考えているのであろうか。その見解は,
次 の よ うに分 類で き よ う11)。
(1)厳 格 説
これは,比 較的古い戦後の下級審判例が採っている立場 と思われるが,原 告
が訴えの種類の選択を誤 ったことを理由に,請 求をそれ自体失当として棄却す
るものである12)。言 うまでもな く,3つ の決議訴訟を別個 ・独立のものと理解
した うえで,訴 訟物の定立は当事者の権限であると同時に責任でもあるとする
9)五 十部豊久 ・後掲判例批評(注10)50頁 。
10)な お,昭 和54年 の最高裁判決については,既 にいくつかの批評ないし解説があり,
本稿 もこれらに負 うところが大 ぎい。五十部豊久 『金融 ・商事判例』598号(1980年)
48頁,伊 東乾=山 田恒久 『法学研究』53巻7号(1980年)131頁,新 山雄三 『判例評
論』267号(『 判例時報』995号)(1981年)41頁,河 内隆史 『法学新報』87巻11号
(1981年)299頁,福 山達夫 『ジュリス ト』743号(昭 和55年 度重要判例解説)(19
81年)133頁,田 中昭 『判例タイムズ』439号(昭 和55年 度民事主要判例解説)(19
81年)180頁,篠 田省二 『法曹時報』34巻5号(最 高裁判所判例解説)(1982年)
94頁 。また,筆 者自身による批評として,『法学』46巻5号106頁 もある。
11)以 下の分類にあたっては,霜 島 ・前掲論文(注2)『 民訴雑誌』11号167頁 以下に負
うところが大きい。
12)厳 格説に立つと思われる判例としては,た とえば,東 京地判昭和27年3月28目 下民
集3巻4号420頁,東 京地判昭和28年3月9日 下民集4巻3号368頁,金 沢地判昭
和34年9月23日 下民集10巻9号1984頁,名 古屋地判昭和34年12月18日 下民集
10巻12号2656頁,大 阪地判昭和35年5月19日 下民集11巻5号1132頁,大 阪高判
昭和35年7月29日 下民集11巻7号1606頁,大 阪地判昭和51年1月29日 下民集26
巻1-4号122頁 。 学説としては,大 山俊彦 「判例批評」 『金融 ・商事判例』137号
(1968年)4頁,鮫 島真男 『会社訴訟の理論と実際』(1969年)135頁 以下。
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処分 権主義 の原 則 に最 も忠 実に従 った解 釈 とい うこ とがで きる13)σ
しか し,反 面,こ の見解 に よる と,先 に もふれた ように原告が決議取 消訴訟
を起 こすべ き ときに誤 って無効 確認訴訟 を起 こした場合 には,原 告に とって著
し く酷な結果 とな る。 す なわ ち,裁 判所 が,当 該決議 の蝦疵 は無効事 由 と評価
で ぎず,取 消事 由にす ぎない との判断 に達 した時は,裁 判実 務の現状か らい っ
て,通 常決議か ら3ヵ 月を経過 した後 であろ う鴎か ら,原 告がそれに気づ いて
改 めて取消訴訟 を起 こそ うとして も,出 訴期 間の制限 に触 れ るし(商 法248条 参
照),ま た,原 告が訴え を取 消訴 訟 に変 更 しよ うとして も(民 訴法232条),一
民 訴法235条 が 「法律上 ノ期 間遵 守」 の効果 を当初 の訴 え提 起時に まで遡 及 さ
せ ていない こ とか ら一 や は り出訴 期問 の制 限に触れて しま うのであ る。つ ま
り,原 告 が無効確認訴訟 を起 こすべ きときに誤 って取 消訴訟 を起 こした場合 に
っ いては,前 者 に出訴期 間 の制 限がない こ とか らともか くとして も,そ の逆 の
場 合 には,原 告が一旦訴 え の種類 の選択 を誤 ま ると,も はや事実上救 済を受 け
られ な くなる といわね ばな らな い。
しか し,前 述の ように,当 該決議 のi暇疵 がいか な る訴えを基礎 づけ るのか規
定 上 明確 ではな く,ま た解 釈上 も争 いが あ り,ひ いては原告 が当該裁 判所 の判
断を正確 に予 測す るこ とが困難 であ るに もかかわ らず,こ の ように,訴 え選択
の危険 を原 告の一方的責任 に帰せ しめて しま うとい うのは,や は り問 題 で あ
る15)。 もちろん,こ の よ うな批判 に対 して論者16)か らは,原 告が以上 の危 険を避
け るつ も りな らぽ,最 初か ら決 議無効確 認訴訟 と取消 訴訟 とを一 更 に安全を
期す るな ら,不 存 在確認訴訟 を も一 予 備的 ない し選 択的併合 の形 で起 こ して
お くべ きであ る との反論がな され よ うi7)。しか しなが ら,こ の よ うな形 でで も原
告 がその 目的 を達 し うる とい うことは,取 りも直 さず,3つ の訴 えの訴訟 物は
実 は同一では ないか との疑 問に結が りやす い ことに,論 者 は注意すべ きであろ
13)五 十部 ・前掲判例批評(注10)49頁,新 山 ・前掲判例批評(注10)43頁 。
14)坂 井 ・前掲論文(注1)280頁 。
15)五 十部 ・前掲判例批評(注10)50頁,新 山 ・前掲判例批評(注10)42頁 。
16)た とえば,大 山 ・前掲判例批評(注12)4頁 。'
17)な お,わ が商法の母法である 〔西〕 ドイツ株式法(Aktiengesetz)で は,無 効事由と
取消事由とは一見明白な形で区別がなされている(同 法241条 参照)。 しかし,そ れ
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う18)。
(2)無 条件転換説
そ こで,伝 統的な訴訟物構成を前提としなが らも,裁 判所が当事者の意思を
合理的に解釈し,当 該決議の蝦疵に対応する訴えの提起が最初からなされてい
た と擬制す ることによって,事 実上原告の救済をはかろうとす る見解がある。
いわゆる転換説がそれである。ただ,厳 密には,こ れは更に,無 条件転換説 と
条件付転換説の2つ に分かれ るように思われる。
条件付転換説については後にみるとして,無 条件転換説 とい うのは,一 昭
和54年 の最高裁判決の 事案に即 してい うと一 当初起こされた 決議無効確認
ロ 　 　 　 　 　
の訴 えが取消訴訟の要件を具備 している限 りにおいて,裁 判所は釈明をまたず
　 　 　 　
に直 ちに取消事由について本案判決ができるとす る見解である19)。 した が っ
て,こ の見解によると,原 告が本来取消訴訟を起 こすべきときに誤って無効確
　 　 　
認訴訟を起 こしたような場合にも,裁 判所は容易に取消判決が出せることにな
にもかかわらず,両 者の限界については実際上疑義があり,そ のために,株 主が決議
取消訴訟(Anfechtungsklage)と 決議無効確認訴訟(Nichtigkeitsklage)と をいわば
'選 択的併合の形で起こすといったことが行なわれているよ うで あ る。VgLGodiル
Wilhelmi,肋'纏7θo勉,4.Aufl.,Bd.2(1971),§249Anm.VI.なお,拙 稿 「ド
イツにおける株主総会決議を争 う訴訟の生成と発展(2・ 完)」『東北法学』5号(1981
年)66頁 も参照されたい。
18)拙 稿 ・前掲論文58-59頁,お よび同 「ドイツにおける株主総会決議を争う訴訟手続の
変遷」岩手県立盛岡短期大学 『法経論叢』1号(1980年)96-97頁 参照。
19)無 条件転換説に立つと思われる判例としては,た とえば,東 京地判昭和26年4月28
目判例タイムズ13号74頁,松 山地判昭和26年7月9日 下民集2巻7号862頁,東
京地判昭和27年6月23日 下民集3巻6号875頁,大 阪地判昭和27年 『11月10日 下
民集3巻11号1590頁,東 京地判昭和30年2月28日 下民集6巻2号361頁,広 島高
岡山支判昭和42年12月22日 高民集20巻6号556頁,大 阪高判昭和45年11月9日
判例時報617号7頁 ・金融商事判例240号9頁 など。また,学 説としては,鈴 木竹雄
「判例批評」『商判研(昭 和27年 度)』46事 件(272頁),蓮 井良憲 「判例批評」『商事
法務』536号(1970年)28頁,大 隅編 ・前掲 『株主総会』588頁(今 井宏教授執筆),
田中誠二 ・前掲 『全訂会社法詳論上巻』474頁,田 中昭 ・前掲判例解説(注10)182
頁,馳服部栄三=菅 原菊志編 『判例会社法全書3』(1972年)212頁.(庄 子良男教授執
筆)な ど。
なお,言 うまでもなく,こ こでのべたケースは転換の一例であ り,こ の他に,不 存
在確認訴訟において取消判決が出されるケース,ま た,不 存在確認訴訟において無効
確認判決が出されるケース,更 には,そ れぞれの逆のケースなども考えられる。無条
件転換説とい うのは,以 上のようなヶ一スにおいて,要 するに,裁 判所は 「釈明をま
たずに直ちに」当該蝦疵に対応する判決を出せるとする見解をい う。 .
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る。'この立場が,最 近の下級審判例および学説における主流 と考えられるが,
これが大方の支持を得ている理由は,要 す るに,原 告が訴えの選択を誤った場
合にも事実上救済を受けられるという,そ の結論が常識的にみて妥当な点にあ
ると思われ る20)。しか し,だ からといって,原 告の側から何ら取消判決を求め
る旨の申立がないのに,裁 判所はか くも容易に取消判決を出してよいものなの
であろ うか。今一度この見解の基礎にある 「訴訟行為の転換」理論にまで辿 っ
てその理論構成の当否を検討してみる必要があるように思われる。
ところで,訴 訟行為の転換理論とい うのは,民 法上のいわゆる無効行為の転
換理論21)を民事訴訟における訴訟行為 にも応用 して,「 当事老がその行為の無
効なことに気づかず又は気づいても時期的に遅すぎた場合に,裁 判所はこれを
直ちに不適法 として却下す ることな く,む しちこれ と同一叉は近似の効果を有
す る他の訴訟行為が適式有効になされたものと認めて,彼 の本来意図した訴訟
上 の目的を達成させてや」 ろうとい う理論である22)。従って,原 告が訴えの選
　 　 　 　 　 　
択を誤 ったような場合に,こ の理論がス トレートに適用されるとすれば,無 条
件転換説のような処理も許されるかにみえる。 ところが,実 は,既 に中田淳一
博士も指摘 されているように,民 事訴訟においては処分権主義の原則が支配 し
ていることから,民 法上の無効行為の転換理論を訴訟行為に応用するに当って
は,そ もそ もそ泡が処分権主義の原則に反 しないか どうかを検討 しなければな
らないものなのである23)。
20)五 十部 ・前掲判例批評(注10)5α 頁参照
21)無 効行為の転換理論とは,意 思表示が当事者の意図した通 りの法律効果を生じない場
合で,そ の行為が他の法律効果を生じる要件を備えるときに,後 者の効果を生じさせ
ようという理論である。わが民法には明文の規定はないが,西 ドイツ民法(BGB)に
は明文の規定がある(同 法140条)。 我妻栄 『新訂民法総則』(民 法講義1)(1965年)
391'頁,幾 代通 『民法総則』(現 代法律学全集)(1969年)423頁 など参照。
22)中 田淳一 「訴訟行為の転換」 『訴と判決の法理』(19勉 年)(『 法学論叢』59巻3号
(1953年))25-26頁 。
23)中 田 ・前掲論文17頁 。 なお,こ の問題は,一 般化すると,民 法理論が訴訟行為にも
適用されるかとい う問題に行きつくが,こ こでは従来議論されている個々の問題につ
いてまで触れている余裕がないので,そ れらについては,さ しあた り,柏 木邦良 「訴
訟行為と民法理論」『続判例展望』(別冊ジュリス ト)(1973年)201頁 以下,同 「訴
訟行為と私法法規」『民事訴訟法の争点』(ジ ュリス ト増刊)(1979年)210頁 以下を
参照されたい。
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そ こで,無 条件転換説が処分権主義の原則に反 しないかどうかを 検 討 す る
に,確 かに,こ の見解の理解す るように,原 告の意思それ自体が決議の効力の
否定にあることは間違いないであろ う。 しが し,原 告の合理的意思解釈 とい う
理由だけで,裁 判所は,'原 告か ら何ら取消請求の申立がないにもかかわ らず,
無効確認請求の申立を勝手に取消請求のそれに読み替え られるかとい うと,や
は り,あ くまでも3種 の訴えの訴訟物 ρ種類を別個 と理解す る以上,そ れは民
訴法186条 にいう 「当事者 ノ申立テサル事項二付 〔いての〕判決」 といわ ざる
をえないのではないか と思われる2め。 この点で,無 条件転換説には問題がある
といわねぽならない。 とワわけ,裁 判所が民事訴訟にとって本質的要請ともい
える処分権主義の原則を軽々しく破 ってしまうことは,国 民に裁判所の判断は
恣意的である一 特に敗訴者には 「不意打ちの裁判」である一 との印象を抱
かせ,裁 判の公正さを疑わせるおそれが大きいものと思われる25)。
(3)条 件付転換説
そこか ら更に,さ きの無条件転換説 と同様に,当 初から決議の蝦疵に対応 し
た訴えがなされていた と擬制して,裁 判所が取消判決を出すこと 〔すなわち転
換〕それ自体は肯定しながらも,た だ,そ のためセこは原告による 「取消請求へ
の表示の訂正」 ないし 「取消請求の追加的主張」 があることを 条件 とす る見
解26)が現れてくる。無条件転換説に対 して,い わば条件付転換説 とでもい うべ
24)新 山 ・前掲判例批評(注10)43頁 。また,大 山俊彦教授は,厳 格説の立場から,「当
事者の意思解釈からつねに取消請求が 〔決議不存在確認請求に〕予備的に含まれると
擬制することは,余 りに技術的すぎる」 と批判される(大 山 ・前掲判例批評(注12)
3頁)。 しかし,前 掲 ・昭和45年11月9日 の大阪高裁判決(注19)な どは,ま さに
当事者の合理的意思解釈のみをもって,い わゆる 「大は小をかねる」のたとえ通 り,
決議不存在確認の請求は予備的に取消の請求を含むと解している。
25)大 須賀凄 「判例批評」『ジュリス ト』457号(1970年)133頁 参照。
26)五 十部 ・前掲判例批評(注10)50r51頁,新 山 ・前掲判例批評(注10)43頁 。もっと
も,厳 密にいうと,取 消請求への 「請求の趣旨の表示の訂正」〔傍点筆者〕を条件と
する五十部豊久教授の所説と,「取消の訴の追加的主張」〔傍点筆者〕を条件とす る新 ・
山雄三教授の所説との間には,若 干ニュアソスの違いがある。しかし,表 示の訂正と
いい,ま た訴えの追加的主張といっても,要 す るに,両 説 とも申立事項と判決事項 と
の一致を条件とする点で,そ の意とするところは何 ら異ならないように思われる。そ
こで,本 稿では両教授の所説を条件付転換説と一括して分類した。田中昭 ・前掲判例
解説(注10)181頁 参照。
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き見解である。 この見解は,申 立事項 と判決事項 との対応関係は明確であるこ
とを要す るが,請 求の特定は当事者の意思 と責任においてなすべきであるとい
う処分権主義の原則か らいって,一 た とえそれが自らの意思によるものであ
　 　
れ,裁 判所 の釈 明権行使の結果であれ一 要するに当事者自身による取消判決
　 り
を求める旨の申立が必ず必要であ り,か かる申立がない限 り,裁 判所は取消判
決を出してはいけない,と いうものである27)。
従って,こ の見解に対 しては,余 りに形式的すぎるのではないか との反論が
予想され よう。 しかしながら,伝 統的な見解が,実 質的には全 く同一の目的を
もつ3つ の決議訴訟を形式的に別個 ・独立のものと理解 し,そ れぞれの救済形
式の独自性を重んずるというのであれば,か か る転換を認めるに際して,た と
え事実上は既に取消事由が訴訟に持ち出されていた としても,裁 判所が取消判
決を下すためには,あ くまでも原告自身による取消判決を求める旨の申立 〔取消
請求の申立〕が必要であるとの理論構成は,そ れ程不 自然 なものとは思えない。
かえって形式を尊重するとい う点では,首 尾一貫 しているとさえいえよう。と
い うよりはむ しろ,こ うした理論構成を採 らない限 り,3つ の決議訴訟を別個
・独立 とす るその形式性の故に,民 事訴訟に とって本質的要請 ともいえる処分
権主義の原則が犠牲になるか,或 いはまた,本 来救済を受けてしかるべき原告
が救済を受けられないとい う,ど ちらに転んで も極めて不都合な結果が生 じる
もの と思われる。そ ういった意味で,条 件付転換説は,厳 格説および無条件転
換説がそれぞれ・もつ難点の克服を 目ざした見解 として,伝 統的な訴訟物構成に
立つ限 りでは,こ れが もっとも妥当な見解であるといえよう28)。
さて,そ こで問題は,昭 和54年 の最高裁判決が一体 どの立場に立つかであ
るが,確 かに,判 決理由中には,「 もともと,株 主総会決議の取消原因と無効
原因 とでは,そ の決議の効力を否定すべき原因となる点においてその間に差異
があるためではない」 といった文言も見 うけられ,最 高裁もいささか後述の訴
27)五 十部 ・前掲判例批評(注10)51頁 。
28)大 須賀凄助教授は,後 述の訴訟物一元論に立つものと思われるが,前 掲 ・昭和42年
12月22日 の広島高裁岡山支部判決(注19)に 対する判例批評の中で,原 告が附帯控
訴で取消請求を追加した点を捉えて,本 判決の結論 〔無効確認訴訟における取消判決
の認容〕は支持できるとされる。大須賀 ・前掲判例批評(注25)133頁 。
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訟物一元論に傾いているのではないか と思われるふしもある。 しかし,判 決理
由の結論部分を見 る限 りでは,無 効確認訴訟 と取消訴訟 とは別個 ・独立の訴え
であるとの伝統的な理解に立つ ものと考えられ,か つ,そ こでい う 「た とえ
　 　 　 　 　 　 ロ 　 　 　 ロ 　 　 の 　 　 　 　 　 コ 　 　 　 コ
決議取消 〔請求〕 の主張が出訴期間経過後になされたとしても,な お決議無効
確認訴訟提起時か ら 〔決議取消訴訟が〕提起されていたものと同様に扱 うのを
相当 と」す る〔傍点筆者〕とい う趣旨は,原 告か らの取消請求の申立を条件 とし'
て,取 消判決を下すことを認めた もの,す なわち条件付転換を認めたものと理
解できるのではないか と思われる。そして,そ の結論それ自体は妥当なもの と
考え,られ る2の。
III訴 訟物一元論 とその問題点の検討
1以 上,前 節では,伝 統的な訴訟物構成に立つ諸見解をみてきたが,具 体
的な結果の妥当性はもちろんのこと,民 訴法186条 との関係から,結 局のとこ
ろ,最 後の条件付転換説 しか採 りえないことが 明らかになったと思 う。 しか
し,こ こで更に,そ もそ もこの見解は理論的に何故 「転換」を認めるのかを突
き詰めて考えてゆ くと,そ れは,結 局,福 山達夫助教授 も指摘されているよう
に30),そ して何 よりも,昭 和54年 の最高裁判決 も自らその理由中でのべてい
るように,決 議取消原因も無効原因も,決 議の効力否定原因である点において
全 く差異はなく,そ れらは単に法政策的に区別 されているに過ぎないという,
いってみれぽ極めて素朴な認識にしかその根拠を見い出しえないように思われ
る。
だが,そ うだ とすると,こ の素直な認識をそのままス トレー トに解釈論にも
反映させて,取 消事由も無効事由も,更 には不存在事由も,そ れらはいずれも
「決議の効力否定宣言」 を求める訴えを理由づけ る請求原因 〔すなわち攻撃方法〕
にすぎず,同 一決議については各訴訟の訴訟物は共通一個であるとする,い わ
ゆる訴訟物一元論81)の発想 も,そ れ程不自然なものとは思えない。かえって,
29)五 十部 ・前掲判例批評(注10)51頁,新 山 ・前掲判例批評(注10)43頁 参照。
30)福 山 ・前掲判例解説(注10)135頁 。
31)坂 井 「株主総会決議不存在確認の訴は許されるか(1)(2・ 完)」 『判例タイムズ』70号
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元来民訴法の一般原則に基づき決議取消訴訟 とは全 く別個の訴えとして許 され
てきた決議無効確認訴訟 〔更には不存在確認訴訟〕が,そ の後次第に取消訴訟の規
制に近づいて来た とい う歴史的な発展経過32)や,一 日本法に関してではない
ロ 　
が一 決議取消訴訟が取消事由のみならず,無 効事由に基づいても起こしうる
といった母法国〔西〕ドイツでの取 り扱い33),更 には,こ のたびの商法改正に
も現われた ように,そ の時 々の法政策によって無効事由の一部が取消事由に移
されるといった点34)などを総合的に勘案すると,決 議訴訟の訴訟物を考えるに
当た り,現 行商法上訴えが3つ に分類 されていることにそれ程固執す る必要が
あ るか ど うかは 疑問で ある。 む しろ,解 釈論的 には,1一 元論 に よると一 決
　 　 ロ
議を争 う訴訟 としては,「 決議の効力否定宣言」 を求める訴え という一本の訴
訟 が用意されているだけであるから35)一,裁 判所 としては,原 告の選んだ訴
(1957年)25頁 以 下,72号(1957年)36頁以下,同 ・前掲 論 文(注'1)277頁 以 下,
霜 島 ・前 掲 論 文(注2)『 民 訴 雑 誌 』11号126頁 以 下,同 「総 会 決 議 の取 消 ・無 効 を
主 張 す る訴 訟 の 訴 訟物 」 『実 務 民 事 訴 訟講 座5』(1969年)3頁 以 下,谷 口 ・前 掲 論文
(注4)217頁,小 山 昇 「株 主 総 会 の 決議 を 争 う訴 訟 の 訴 訟物 につ い て」 鈴 木 竹 雄 先生
古 稀 記 念 『現 代 商法 学 の課 題(上)』(1975年)245頁 以 下,小 室 直 人 「形 成 訴 訟 に お
け る処 分 権 主 義 ・弁論 主 義 の 制 限」 西原 寛 山 先 生追 悼 論 文 集 『企 業 と法(上)』(1977
年)347頁,新 堂 『民事 訴訟 法(第2版)』225頁,大 須 賀 ・前 掲 判 例批 評(注25)133
頁,福 山 ・前 掲 判 例解 説(注10)135頁 な ど。 おそ ら く同 旨,西 原 寛一 「株 主 総会 決
議 不 存 在 確 認 の 訴 の特 質 」 『商 事 法 研 究』 第2巻(1963年)(『 法 学教 室 〈第1期 〉』
3号(1962年))191頁 。 もっ とも,後 述 の よ うに,訴 訟 物 一 元 論 も,細 部 につ い て
は 論 者 に よ り異 な る部 分 が 多 い。
な お,西 ドイ ツで 訴 訟 物 一 元論 を 採 る 者 と し て,Z611ner,WQlfgang,Kδ」π87
Kb勉 御eπ'α7gπ 翅 過々'ゴ6πg636'g,Bd.2.,4,Lif.(1976),§246Anm.47f£.;'Schlnidt,
Karsten,"FehlerhafteBeschl哉sse玉nGeselischaftenundVereinen(1)(II)-
N三chtigkeit,AnfechtbarkeitundNichtigerklarungalsStrukturprinzipiendes
innerenVerbandsrecht-,``1万θ ノ1ん'ぎ2〃g2ε〃scん α∫'(ノ1G)1977,S.205f〔.,S.
243f[.(本 論 文 の 紹 介 とし て,拙 稿 『民 事 訴訟 雑 誌 』28号(1982年)267頁以 下);
ders.,,,ZumStreitgegenstandvonAnfechtungs-undNichtigkeitsklagenim
Gesellschaftsrecht,``ノ π7ぎs彦θη宕θ2伽ηg(ノZ)1977,S,』769任..
32)大 隅=今 井 ・前 掲 『株 主 総会 』(総 合 判例 研 究 叢 書 ・商 法(5))215頁 以下 お よび246
頁 以 下参 照 。 また,,ド イツ 法 に つ い て は,拙 稿 ・前 掲 論 文(注17)『 東 北法 学 』5号
55頁 以 下,同 ・前 掲 論 文(注18)『 法 経 論 叢 』1号90頁 以 下 参 照 。
33)Vgl.Godin-Wilhelmi,σ.σ.0.(注17),§243Anm.IV;Schilling,Wolfgang,
G70β 々q勉彿θ%彪7g%〃z、 肋'ぎθπ8856'z,3.AuH.(1973),§246Anm.5.また,拙 稿
・前 掲 論 文(注17)『 東 北 法 学』5号57頁 以 下 お よび66頁 参 照。
34)さ しあた り』,今 井 宏 「決議 の 暇疵 」 『民 商 法 雑 誌』85巻3号(1981年)427頁以 下,
元 木 伸 ・前 掲 『改 正 商法 逐 条 解 説』101頁 以 下参 照 。
株主総会決議無効確認訴訟における取消判決の許否 8ヱ
えの名称が何であろ うと一 すなわち取消 ・無効確認 ・不存在確認のいずれの
'文字が用い られていようと一 ,決 議の効力否定宣言を求める趣 旨が訴訟上明
らか であ る限 り,決 議 の効 力を否 定で きる とい う点で36),一 元 論の方がす ぐれ
て いる とさえい えよ う。加え て,一 元論 では,原 告が訴え の選 択を誤 る とい っ
たことは起 こりえない し,従ってまた,そ れを避けるために従来行なわれている
訴えの予備的ないし選択的併合,訴 えの〔追加的)変 更 といった負担から原告 も
裁判所 も解放され るとい う点で37),訴 訟手続 もスムースに運用されるものと思
われる。以上のことから,本 稿筆者 としては,訴 訟物一元論を積極的に支持 し
たい と考える。
2し か し,残 念ながら,訴 訟物一元論は,一 般に伝統的な訴訟物構成に立
つ実務においてはもちろんのこと38),学 説においてもまだ一般に支持を得てい
るとは言い難い。その理由としては,た とえば,決 議取消の訴え,と他の2種 の
訴えとの実体法上の根拠条文が異なるとの,素 朴な旧訴訟物理論的理由も考え
ロ 　
られるが,そ れ以上に,「決議取消訴訟=形 成訴訟」,「決議無効 ・不存在確認
　 り
訴訟=確 認訴訟」 と,両 老の間で権利救済の形式 〔訴えの性質〕が異なると「般
に理解されている39)ために,一 元論に立った場合に決議訴訟の性質が一 一体
確認なのか形成なのか一 不明確になるとい う点が,ひ とつの大きな理由とな
っているように思われる4ρ)。現に伝統的な訴訟物構成に立つ論者か らはそ うい
35)坂 井 ・前 掲 論 文(注1)299-300頁,霜島 ・前 掲 論 文(注31)『 実 務 民訴 講 座5』16
頁,小 山 ・前掲 論 文(注31)278頁 。
36)霜 島 ・前 掲 論文(注31)『 実 務 民 訴 講 座5』16-17頁,K.Schmidt,a,a.0.(注31),
∫Z1977,S,770(拙 稿 ・前掲 紹 介276頁)。
37)大 須 賀 ・前 掲 判例 批評(注25)1第 頁 。
38)も っ と も,3つ の 訴 え の差 異 を 無視 して 取 消 な い し不 存 在 事 由 を もって そ の まま無 効
確 認 請 求を 認 容 した 横浜 地 判 昭 和33年12月16日 下 民集9巻12号2493頁(その批
評 とし て,霜 島 甲 一 『ジ ュ リス ト』239号(1961年)279頁)などは,実 質 的 には 訴
訟物 一 元論 に近 い の で は ない か と思 われ る。 篠 田 ・前 掲判 例 解 説(注10)100頁 。
39)注5参 照 。
40)谷 口 ・前 掲 論 文(注4)217頁,田 中誠 二 ・前 掲 『全 訂会 社 法 詳 論 上 巻』474頁,河
内 ・前 掲 判 例 批 評(注10)305頁 参 照 。 な お,西 ドイ ツに おい て も,「 決 議 取 消 訴訟
=形 成 訴訟 」,「決 議 無効 確 認 訴 訟=確 認 訴訟 」 と理解 さ れ てい るた め に,訴 訟 物 は別
個 と理解 され や す い といわ れ て い る。K.Schm量dt,a.a,(〉(注31),24G1977,S。
245(拙 稿 ・前 掲 紹 介275頁)。
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った批判 が寄せ られてい る41)。 また,こ の他 に も,一 元論 に対 しては,そ の よ
うに3種 の訴えの訴訟物を共通1個 と理解すると,い わゆる判決の遮断効の範
囲が不当に広が り過 ぎるのではないか といった批判 もなされている42)。更にま
た,一 元論によると,原 告が訴えの選択を誤った場合にあたか も容易に救済さ
れ るかのごとくい うが,仮 に一元論に従 ったとしても,取 消事由の提出が決議
から3ヵ 月以上経過 した後になされたような場合には,商 法248条1項 との関
係か ら,原 告 は救済 され ない のではないか といった批 判43)も あ る。 そ こで,以
下 では,訴 訟物 一元論 を補強す るために も,こ れ らの批判に答 えてお きたい と
思 う44)。
(1)ま ず第1に,決 議訴訟の性質が不明確になるとの批判であるが,こ れ
セこは訴 えの性質 ・種類 ,〔権利救済の形式〕 は必ず給付 ・確認 ・形成 のいずれか でな
ければな らないのか とい う問題が密接 に関連 して くる。.従 って,同 じく訴訟物
一元論 とい って も,3つ の訴 えを総 て形成 の訴え と理解す る形成訴 訟一元論45)
41)た とえば,新 山 ・前掲判例批評(注10)44頁 。
42)た とえぼ,前 田庸 「いわゆる決議不存在確認の訴」『実務民訴講座5』(ユ969年)42頁,
菱田政宏 「株主総会の決議をめ ぐる訴訟の訴訟物」 『民事訴訟法の争点』(ジ ュリス ト
増刊)(1979年)187頁,新 山 ・前掲判例批評(注10)44頁 。
43)伊 東コ山田 ・前掲判例批評(注10)133頁 。
44)な お,訴 訟物一元論に反対する見解としては,伝 統的な訴訟物構成に立つ見解の他'
に,い わゆる 「救済の訴」の論理を会社関係訴訟にも貫徹させる必要から,決 議取消
訴訟の訴訟物は取消の 「申立」と 「事実関係」との2つ の微表によって識別されるが
.(二 分肢説),「 招集の手続」 の霰疵 と 「決議の方法」の鍛疵とは 「事実関係」が異な
るとして,決 議取消訴訟についてなお複数の訴訟物の存在を認める三ケ月章教授の見
解がある(三 ケ月 「訴訟物再考」『民訴雑誌』19号(1973年)1頁 以下,と くに54-
55頁,同 『民事訴訟法』(弘 文堂法律学講座双書)(1979年)131頁 以下)。 しかし,
これに対しては,「 取 り消さるべき対象はただひとつであるのに 『事実関係』 すなわ
ち取消原因が異なることに曳きずられて訴訟物まで異別のものとしなければならない
のはなぜか」,「なぜ決議に附着する蝦疵に着 目して決謙 こ暇疵が存することを全体と
してみないのか」,「これ らの理疵は,そ のひとつひとつが相互に無縁であるものがあ
っても,い ずれもひとつの決議を効力なきものにする原因としてのみ意味をもち存在
理由を有するのであ り,こ の意味関連をもとにして訴訟物を構成すべきものと考えら
れる」〔傍点原文〕との,小 山昇教授の批判がある(小 山 ・前掲論文(注31)276頁)。
45)西 原 ・前掲論文(注31)191頁 。 小山昇教授は,一 見すると(た とえば,前 掲論文
(注31)276頁 以下,290頁 以下),確 認訴訟一元論を主張されているかに見える。し
かし,教 授は,同 時に,「会社内部で 〔は〕,た とえば,株 主は,不 存在または無効を
前提として,自 己の権利を訴訟上主張した り防衛した りすることが,無 効判決なくし
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や,逆 に,3つ の訴えを総て確認の訴えと理解する確認訴訟一元論46)の立場に
立てぽ,こ の批判は全 く問題 とならない。あくまでも,「取消訴訟=形 成訴訟」,
「無効 ・不存在確認訴訟=確 認訴訟」 と理解する限 りでの問題である。 具体的
にいうと,古 くよ り一元論を リー ドしてこられた坂井判事 ・霜島教授は,「〔昭
和56年 改正前商法〕247条 は,決 議の手続上の蝦疵につ挙ては,決 議の効力否定
宣言があるまでは有効 として取 り扱われるべ き蝦疵の程度であることを規定し
たものであ り,〔同上〕252条 は,決 議の内容の蝦疵については……決議の効力
否定宣言がな くとも,そ の効力がない ものとして取 り扱いうる ものであるこ
と,そ のような蝦疵の程度 であることを規定した 趣 旨の条文℃ある」 との理
解47)の下に,そ れ らの規定の背後に,い わぽ確認訴訟と形成訴訟 との複合形態
とでもい うべ き一本の特殊訴訟を想定されている48)。そ ういった確認 とも形成
.ともいえない訴えが認められるのか とい う問題である。従って,こ のような疑
問に対 しては,そ もそも給付 ・確認 ・形成 とい う3種 の訴訟類型自体絶対に動
か し難い命題 とはいえないし,紛 争解決の実効性を重視す る立場か らいえぽ訴
訟類型の枠組に規制される論理的必然性はないといった反論49)が直ちになされ
ようρ しか し,』おそらく,そ れでもなお納得できない というのではないかと思
われるgで は,以 上の点はどのように理解すればよいのであろ うかρ この点に
ついて少 し考えてみ よう。 、
ては,な しえないことになる」〔傍点筆者〕 ともいわれてお り(前 掲論文261頁),そ
の場合の無効判決こそ,実 は形成判決の名にふさわしいものというべきであるから,
小山教授の見解は実質的には形成訴訟一元論と理解してよいのではないか と思 われ
る。なお,拙 稿 「ドイツにおける株主総会決議を争う訴訟の生成と発展(1)(2・ 完)」
『東北法学』4号(1980年)33頁 以下,5号(1981年)39頁 以下,お よび同 「ドイツ
における株主総会決議を争 う訴訟手続の変遷」岩手県立盛岡短期大学『法経論叢』1号
(1980年)69頁 以下は,不 十分ながら,形 成訴訟一元論にひとつの根拠を与えようと
試みたものである。
46)岩 原紳作 「株主総会決議を争う訴訟の構造(2)」 『法学協会雑誌』96巻7号(1979年)
861頁 以下および 「同(9・完)」『同誌』97巻8号(1980年)1109頁 以下。
47)坂 井 ・前掲論文(注1)299頁,霜 島 ・前掲論文(注31)『 実務民訴講座5』13頁 。
48)霜 島 ・前掲論文(注31)『 実務民訴講座5』22頁,坂 井 ・前掲論文(注1)300頁 以
下。
49)福 山 ・前掲判例解説(注10)134頁 。 同旨,霜 島 ・前掲論文(注31)『 実務民訴講座
5』22頁,小 山 ・前掲論文(注31)2G5頁 ・266頁 注 ↓。.
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ところで,現 在の一般的な理解によれぽ,決 議取消訴訟と他の2つ す なわち
決議無効お よび不存在確認訴訟については,前 老では蝦疵主張の効果 とレての
決議の無効が判決確定前に一 前提問題又は抗弁 として一 主張できないのに
対 して,後 二者ではそれができるとい う点を除いて,3っ の訴えの問では殆ん
ど同様の取扱いがなされている。重要なものを拾 うと,た とえば,判 決の効力
に関しては,商 法247条2項 および252条 による109条 の準用によってどの訴
えにおいても請求認容判決セこはいわゆる対世効が与えられてい るし,ま た,当
事者適格については,解 釈論によっていずれの訴えにおいても原告適格者は商
法247条 の掲げる株主,取 締役又は監査役に限定されるに至っている50)。しか
し同時に,仮 にこれ らの点で3つ の訴えの取 り扱いが同一であったとしても,
ロ 　 　
そのことから,3つ の訴えの性質が同一であるとの結論が出て くるものではな
いことは,い うまで もない。 とい うのは,訴 えの性質が形成であるか確認であ
るかを決定づけているのは,蝦 疵主張の効果 としての無効の主張が判決確定前
　 コ 　
にできるかどうか という点に尽きるからである51)。しかし,逆 に,取 消訴訟 と
無効 ・不存在確認訴訟 とがこの点でしか異ならないのであれば,決 議訴訟 とい
　 　 　
うのは全体 とぴて1個 の訴訟手続であって,た だ,.そ の性質が,取 消事由に基
づいて起 こされた場合には形成とな り,無 効および不存在事由に基づいて起 こ
された場合には確認となるにす ぎない,と理解することがでぎよう52)。従 って,
そのような決議訴訟の性質が果たして不明確 といえるのか否か疑問であ る。
50)中 田淳一 「確認訴訟の二つの類型」『訴と判決の法理』(1972年)(『 法学論叢』60巻
1・2号(1954年))43-44頁,鈴 木正裕 「既判力の拡張と反射的効果(1)」 『神戸法学
雑誌』9巻4号(1960年)532頁,今 井宏 「株主総会決議の暇疵」大隅先生還暦記念
『商事法の研究』(1968年)143頁,小 島 ・前掲 『注釈会社法(4)』238頁,大 隅編 ・前
掲 『株主総会』584頁(今 井宏教授執筆),小 山 ・前掲論文(注31)284頁 。これに対
し,第 三者にも原告適格を認める者として,岩 原 ・前掲論文(注46)(9・ 完)『 法協』
97巻8号1061頁,福 永有利 「法人の内部紛争の当事者適格」『新 ・実務民訴講座1』
(1981年)332頁 。 なお,こ のような当事者適格者の制限が判決効の及ぶ第三者の手
続権保障の意味をもつことにつき,谷 口安平 「判決効の拡張と当事者適格」中田淳一
先生還暦記念 『民事訴訟の理論(下)』(1970年)53頁 以下,福 永 ・前掲論文331頁 参
照。
51)鈴 木正裕 「形成訴訟の訴訟物」『民訴雑誌』5号(1958年)120頁,谷 口安平 「株主
総会決議の不存在」『新商法演習1会 社(1)』(1974年)271頁,新 堂 『民事訴訟法(第
2版)』143頁 など。
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もっとも,こ のような理解に対 しては,更 に,決 議訴訟において請求原因事
実を無効事由から取消事由に変更 したような場合,訴 えの性質 ・種類が確認か
ら形成へ変わ るだけでな く,請 求の趣旨および判決の主文 まで変わってしまう
ことか ら,や は り訴えの種類 ・性質の違いは訴訟物に変動をもた らす ものと理
解すべきではないか との疑問が湧いてこよう。 しか し,こ の点に関しては,既
に西 ドイツの一部の学老によって有力に主張 されているように,そ もそも訴え
の性質 ・種類 〔権利救済の形式〕 の特定は訴訟物特定の要素ではないと理解すれ
ば よいのではないか と思われる。つま り,両 訴訟の 目的が同一であ りさえすれ
ば,そ の訴訟物は同一なのであって53),判 決確定前の法律状態がどう昌であるか
〔すなわち無効なのか或いは単に取り消しうべきものに過ぎないのか〕 といったことは,
両訴訟の訴訟物を区別す る基準とはならない54),と 理解す るのである。そのよ
うに考えれば,取 消訴訟と無効確認訴訟 〔更には不存在確認訴訟〕とで,請 求の趣
旨および判決主文が,一 方は 「決議を取 り消¶す」 とい う表現を使い,他 方は,
「決議の無効 〔更には不存在〕を確認する」 とい う表現を使 った としても,要 す
るに判決の内容が決議の効力を否定するものでさえあれば,そ の形式の差異は
問わないとい うことになろ う。
なお,念 のために付言 してお くと,本 稿筆者 としては,既 に別の機会55)にも
ロ 　
述べた ように,基 本的には,決 議訴訟を総て形成訴訟 として一元化す ることも
必ず しも不可能ではないと考えているので,こ の立場では,仮 に訴えの性質 ・
種類の特定が訴訟物特定の一要素だ としても,以 上の批判がそもそも当らない
ことは言 うまでもない。
(2)そ こで次に,一 元論によるといわゆる判決の遮断効の範囲が不当に広
が り過ぎるのではないか との批判であるが,こ れは,坂 井判事や霜島教授が,
52)こ の点,「 決 議 訴 訟 は 確 認 訴 訟 と形 成 訴 訟 の 申間 に 位す る」 と か,「 あえ て い えば,両
者 の 複合 形 態 と で もい うほ か あ る まい 」 とされ る霜 島 教 授 の表 現(前 掲 論文 く注31)
『実 務 民 訴 講 座5』22頁)は,・ い さ さか あい まい で あ る。
53)8ettermann,KarlAugust,、Rθc碗s肱ηgげg舵π%π4Rθc勉350伽'9プ07勉(1949),
S.41f.;Grunsky,Woifgang,07襯4」σ8θπ468γ θ7プ碗76πs7θ6配s,2.Aufl.
(1974),S.374.
54)K.Schmidt,a.a。0.(注31),∠401977,S.245(拙稿 ・前 掲 紹 介276頁)。
55)拙 稿 ・前 掲 論 文(注45)『 東 北 法 学』5号73頁 お よび 『法 経 論 叢 』1号110-111頁 。
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嚇一元論を主張する論拠のひとっとして,同 一決議については3訴 訟の うちのい
ずれかの訴えの棄却後,他 の訴えによる再訴を認めるべきではないことを挙げ
ておられる点56)に対 して向けられた批判である6そ して,た とえば,決 議の手
続 ・方法に関する蝦疵につき取消の訴えを提起 した者が敗訴の後,同 一決議の
内容的毅疵た とえば違法配当に基づいて無効確認の訴えを提起できない という
のは不当ではないか,と 主張される57)。
しかしながら,決 議訴訟が主 として小規模会社における経営主導権をめ ぐる
内紛の道具 として利用されているとい う実情58)からす ると,原 告 としては,あ
　 　
りとあらゆる決議のあら〔蝦疵〕を探 して何度でも訴えを起こそ うとす るもので
あ り,か えって同一原告による再訴を許す必要があ るのかどうか,疑 問なしと
しない。むしろ,坂 井判事や霜島教授が政策的に同一原告による同一決議につ
いての紛争の蒸 し返 しを遮断 しようとした点は必ず しも不当とはいえないよう
に思われる59)。
もっとも,そ れがいかなる場合にも一切後訴が遮断されるとい う趣 旨である
とすれば,そ れ もまた問題であろ う。 とい うのは,最 近 では,判 決の既判力
を,単 に国家的判断の統一 とか紛争解決の一回性の要請によって根拠づけ る6。)
のではな く,信 義則,信 頼保護,手 続権の保障など,要 す るに私的正義の観念を
媒 介として根拠づけようとす る傾向が強 くなってきている6Dだけに,訴 訟物の
56)坂 井 ・前掲論文(注1)306頁,霜 島 ・前掲論文(注31)『 実務民訴講座5』10頁 。
57)前 田 ・前掲論文(注42)42頁,菱 田 ・前掲論文(注42)187頁,新 山 ・前掲判例批
評(注10)44頁 。
58)長 谷部茂吉 『裁判会社法』(1964年)165頁 以下,谷 口・前掲識文(注4)212頁 参照。
59)河 内・前掲判例批評(注10)306頁 注ε。
60)た とえば,菊 井維大 『民事訴訟法(補 正版)(下)』(1968年)389頁,三 ヶ月章 『民
事訴訟法』(法 律学全集)(1959年)26頁 以下 ・20頁,斎 藤秀夫 『民事訴訟法概論(新
版)』(1982年)370頁 など。
61)た とえば,新 堂 『民事訴訟法(第2版)』406頁 以下,小 室直人=賀 集唱編 『基本法
コソメソタール ・民事訴訟法』(1972年)237頁(井 上正三教授執筆),上 田徹一郎
「判決効の主観的範囲拡大における法的安定と手続権保障との緊張関係と調和点」『判
例タイムズ』281号(1972年)47頁,吉 村徳重 「損害賠償請求」小山他編 『演習民
事訴訟法(上)』(1973年)209頁 以下,井 上治典 「後遺症と裁判上の救済」 『ジュリス
ト』548号(1973年)314頁 以下,佐 上善和 「当事者権という概念の効用」 『法学教
室 く第2期 〉』8号(1975年)148頁,中 野貞一郎=松 浦馨=鈴 木正裕編 『民事訴訟
法講義』(1976年)450頁(吉 村徳重教授執筆)な ど。
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枠 と既判力 の客観的範 囲 〔遮断効の範囲〕 との関係 につ いて,両 者 を常 に直結 さ
せ る62)こ とに対 しては批 判が多い と思わ れるか らで ある63)。 そ こで,こ の点 に
つ いては,新 堂 幸 司教 授 のいわ れ るよ うに,確 かに,訴 訟物 は 「原告 の意 思に よ
って決定 されるもの」 であるのに対 し,「 判決の遮断効の範囲とい うのは,原
告の意思のみで決定 され るものではなく,… …1つ の訴訟によって どれだけの
範囲の紛争を解決済みと扱 うのが妥当かが問われる問題であ」って,「訴訟の制
度 目的,敗 訴者の手続保障(裁 判を受げる権利の保障),訴 訟経済等種々の要素の
考慮の下に,政 策的に決定されるべ き性質の問題である64)」と考え られるので,
具体的な訴訟過程において原告が前訴で違法配当め事実を提出できなかった特
別の事情がある場合には,こ れに前訴判決の遮 断効を及ぼさず,同 一原告によ
る再訴を許す途を残 しておいてもよいのではないか と思われる65)。
(3)最 後に,第3の,取 消事由の提出が決議か ら3ヵ 月以上経過 した後に
なされた場合には,原 告は救済されないのではないか との批判について検討す
る。 この批判の言わんとす るところは,一 元論によると,取 消事由は単なる攻
撃方法の地位に立つことになるが,取 消事由が一 最初から訴訟に現われてい
るのではなく一 決議の日から3カ 月以上経過した後に初めて提出された場合
には,商 法248条1項 との関係から,理 由なしとして却下を免れないのではな
いか。 もし,そ うであるとすれば,一 元論が原告に訴えの選択を誤った場合に
あたか も容易に救済 されるかのように 言 うのは誤 りで はないか とい う点にあ
62)「 訴訟物=既 判力の範囲」との命題は,旧 訴訟物理論をとる学者においてはもちろん,
新訴訟物理論をとる学者においても当然視されてきたといえよう。前者の例 と して
は,兼 子一 『新修民事訴訟法体系(補 正版)』(1956年)169頁,山 木戸克巳 『民事訴
訟法講義』(1954年)207頁,中 田淳一 「訴訟上の請求」 『民事訴訟法講座』 第1巻
(1954年)184頁 。後者の例としては,三 ケ月章 『民事訴訟法』(法 律学全集)98頁,
斎藤秀夫 『民事訴訟法概論(新版)』377頁 。
63)た とえば,新 堂幸司,「訴訟物概念の役割」『判例評論』223号(『 判例時報』856号)
q977年)2頁 以下,吉 村徳重 「判決の遮断効と争点効の交錆」『新 ・実務民訴講座2』
(1981年)368頁 以下。これに対し,日 本法においては,「 訴訟物=既 判力の範囲」に
反する解釈は許されないとする者として,坂 原正夫 「民訴法199条1項 の沿革につい
て」『法学研究』54巻4号(1981年)41頁 以下。,
64)新 堂 ・前掲論文(注63)『 判例評論』223号10頁 。
65)吉 村 ・前掲論文(注63)374頁 参照。
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る66)。
しか しなが ら,こ の批判は,必 ず しもすべ ての一 元論に あては まるとい うも
のでは ない。 とい うのは,同 じく一元 論に立 って も,商 法248条1項 を どのよ
うに理解す るか に よって,3ヵ 月後提 出の取消事 由が却下 され るか どうか,そ
の結論 が異 なって くるか らであ る。 具体 的にい うと,商 法248条1項 は,「 決
　
議取消 ノ訴〉・決議 ノ日ヨリ三月内二之 ヲ提起スルコ トヲ要ス」 〔傍点筆老〕と規
定 しているが,こ の規定を単に取消自体の主張すなわち取消事由に基づ く新た
な決議訴訟の提起を制限したものと解す るか67),或 いは,新 たな訴え提起のみ
ならず,攻 撃 〔防禦)方 法たる個々の取消事由の主張の制限を も合わせて規定
したものと解するか68)によって,結 論が異なってくるからである。前者の理解
に立てば,商 法248条1項 は新訴の提起を制限す るとい うだけであ るから,既
に3ヵ 月内に提起されている訴え 〔決議訴訟〕において,3ヵ 月経過後に取消事
由を提出 ・追加す ることは一 民訴法139条 に反 しない限 り一 何 ら妨げられ
ない。 これに対 して,後 者の理解に立つ と,商 法248条1項 は,随 時提出主義
(民訴法137条)の 例外 と位置づけ られ,"攻 撃 〔防禦〕方法の提出が3カ 月内に制
限されることになるか ら,取 消事由の提出 ・追加は許されず,却 下 を 免 れ な
い。従 って,先 の批判がそのままあてはまることになる。
そこで問題は,一 体どちらの立場が訴訟物一元論にふさわ しいものであるか
である。 この点について,後 者の立場を とる新堂教授は,決 議は多数の人の利
害に影響を及ぼす ちのであるから,そ の効力を争 う者にある程度の負担 〔取消事
由の提出・追加の制限〕 を課すのはむ しろ公平であること,こ のような立場にあ
る原告が請求を理由あらしめる事実を整理する時間として3カ 月は短い といえ
ないことなどを理由に,提 訴権者の利益 よりもむしろ法的安定性の要請の方を
66)伊 東=山 田 ・前 掲 判例 批 評(注10)133頁 。
67)霜 島 ・前 掲 論 文(注2)『 民 訴 雑 誌』11号180頁 以 下,同 ・前 掲 論文(注31).『実 務
民 訴 講座5』17頁 以 下。
68)坂 井 ・前 掲 論 文(注1)310-311頁,小山 ・前掲 論 文(注31)287-288頁,新 堂
幸 司 「判 例 解 説」 『会 社 判 例 百選(新 叛)』(別 冊 ジ ュ リス ト)(1970年)114頁,同
「決 議 取 消 の 訴 に お け る取 消事 由 の追 加 」 『商 法 の争 点 』(ジ ュ リス ト増 刊)(1978年)
79頁 。
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優先 させ るべきものとされる69)。しか しながら,既 に決議訴訟が提起されてい
るということで,法 的安定への期待は大きく破 られてしまっているのであるか
ら,こ の場合には,む しろ,取 消事由の提出 ・追加を認めて,と ことん納得の
ゆ くまで原告に争わせてやってもよいのではないか と思われる70)。そ うでない
と,原 告が訴えの選択を誤 った場合にそれを救済 してやろ うという訴訟物一元
論そのものの目的を半減 させてしま うことたもな りかねない。 また,訴 訟 の実
情からみて,新 たに取消事由を提出 ・追加することがそれ程訴訟を遅延させる
とも思えない?1)。以上の点か ら,筆 者 としては,一 元論に立つ限 りは,前 者の
立場をとるべ きではないか と考える72)。そして,そ のような理解に立てぽ,先
の批判があたらないことはい うまでもない。
このようにして,現 在訴訟物一元論に対して伝統的な訴訟物構成に立つ見解
か ら加え られている批判は,い ずれも一元論にとって再考を迫る程のものとは
なっていない ように思われ る。
IVむ す び
さて,そ こで,以 上の考察を前提に,取 消事由に基づいて提起された決議無
効確認訴訟において裁判所は取消判決を出せるか とい う問題について,一 応の
結論をまとめると,次 の通 りである。
まず第1に,現 行法上決議取消訴訟には3ヵ 月という出訴期間の制限がある
ことから,原 告の保護 とい う点で,少 くともこの問題は肯定せ ざるをえないも
のと思われる。
69)新 堂 ・前掲判例解説(注68)『 会社判例百選(新 版)』114頁,同 ・前掲論文(注68)
『商法の争点』79頁 。 同旨,竹 内昭夫 「判例批評」『法学協会雑誌』95巻7号(1978
年)1飾0頁 。
70)霜 島 ・前掲論文(注2)『 民訴雑誌』11号182頁,三 ヶ月 ・前掲論文(注44)60頁 。
71)古 瀬村邦夫 「判例解説」『会社判例百選(第3版)』(別 冊ジュリス ト)(1979年)65頁 。
72)も っとも,周 知のように,最 高裁は3ヵ 月経過後の新たな取消事由の追加を否定する
立場をとっている。 最判(2小)昭 和51年12月24月 民集30巻11号1076頁 。その
解説ないし批評として,竹 内 ・前掲判例批評(注69)1256頁,古 瀬村 ・前 掲 判 例
解説64頁,榎 本恭博 「判例解説」 『法曹時報』31巻7号(最 高裁判所判例解説)
(1979年)112頁,神 田秀樹 「判例解説」『民事訴訟法判例百選(第2版)』(別 冊ジュ
リス ト)(1982年)128頁 。
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そこで次に,一 体 どのような理論構成でそれを認めるかが問題 となるが,確
かに,3つ の訴えの訴訟物を別個と考える伝統的な訴訟物構成に立っても,厳
格説を除けば,裁 判所は取消判決を出せ るとの結論を導 くことはできる。 しか
し,そ の うち,無 条件転換説には,民 訴法186条 との関係か ら理論的にみて難
点がある。 また,昭 和54年 の最高裁判決が採用レた と思われる条件付転換説
によると,民 訴法186条 との抵触は避けられるものの,今 度は,原 告 自身によ
る取消請求の申立がない限 り,裁 判所は取消判決を出せない とい う不都合が生
まれ る。 それに何よ りも,「転換」 を認めなければ妥当な結論を導けないとい
うこと自体,伝 統的な訴訟物構成に理論上無理があるとい うことであ り,そ の
ような転換 というテ クニックを用いた理論構成は,大 須賀虞助教授も指摘され
ているように,従 来の考え方に立ってその欠陥を補 うためpい わば姑息な手段
とい うべきであろう73)。その点,訴 訟物一元論によると,原 告の選んだ訴えの
名称が何であろうと,要 するに決議の効力否定宣言を求める趣旨が訴訟上明ら
かである限 り,決 議の効力を否定できるとい う点で,理 論的にもっともす っき
りした形で妥当な結論を導 くことができるように思われる。 しか も,一 元論に
対 して伝統的な見解 よ りなされている批判は,い ずれ も一元論にとって致命的
な ものとは思えない。 以上のことから,筆 老 としては,訴 訟物一元論に立っ
て,決 議無効確認訴訟においても裁判所は取消判決を出せるとの結論を導 くべ
きではないか と考える。
もっとも,前 述のように,訴 訟物一元論にも,そ の訴えの性質を何 と解する
かによって種 々の見解があ り,筆 者としては,中 でもとくに形成訴訟一元論を
採 るべ きものと考えているので,そ のための論証が筆者にとって今後の課題で
ある。 この点については,後 日を期 したい。
〔付記〕本稿は,1982年5月7日 の北海道大学民事法研究会だおける筆者の報告をもとに
加筆 ・修正を施したものである。なお,本稿執筆の過程で北海道大学の福永有利教授か
ら,貴 重な御教示を賜わりました。紙面を借 りて厚くお礼申し上げます。
(1982年9月11日 脱稿)
73)大 須賀 ・前掲判例批評(注25)133頁 。
